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Visto el expediente de informacion previa iniciado contra France Telecom
Espafia, S.A. como consecuencia de la denuncia de Emsertex por el presunto
incumplimiento de la Resolucion del Consejo de la CMT de 5 de julio de 2012, por la
gue se resolvia un conflicto existente entre ambos operadores, la SALA DE
SUPERVISION REGULATORIA acuerda lo siguiente:

| ANTECEDENTES
Primero.- Escrito de Emsertex 2002, S.L.

Con fecha de 6 de noviembre de 2012, se recibidé en el Registro de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones® (en adelante, CMT) escrito de Emsertex 2002,

!La disposicién adicional segunda de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, establece que la constitucion de la CNMC implicard la extincion de la CMT, que
continuara ejerciendo sus funciones hasta la puesta en funcionamiento de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia. Por su parte, el articulo 1 de la Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, por la que se determina la
fecha de puesta en funcionamiento de la CNMC sefiala que el dia 7 de octubre de 2013 se iniciara la puesta en
funcionamiento de la CNMC.
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S.L. (en lo sucesivo, Emsertex), mediante el cual denunciaba que France Telecom
Espafia, S.A.U. (en adelante, Orange), no habia procedido a retarificar el trafico en los
términos establecidos en la Resolucidon del Consejo de esta Comision de 5 de julio de
2012, por la que se resolvia el conflicto entre ambos operadores por los servicios de
comunicaciones electronicas prestados para encaminar llamadas con origen
internacional y destino numeracion 902 de Emsertex (expediente RO 2011/798) (en lo
sucesivo, la Resolucion de 5 de julio de 2012), solicitando la incoacion de un
procedimiento sancionador contra Orange.

Segundo.- Inicio del periodo de informacién previa

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 69.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante, LRIJPAC), se procedié a abrir un periodo de informacién previa
con el fin de conocer con mayor detalle las circunstancias del caso y la conveniencia o
no de iniciar el correspondiente procedimiento. Este hecho fue comunicado a Orange,
junto al requerimiento de determinada informacién acerca del cumplimiento de la
Resolucion anteriormente citada.

Tercero.- Escrito de Orange

Con fechas 17 de diciembre de 2012 y 8 de enero de 2013 se recibieron escritos de
Orange en los que contestaba el requerimiento de informacion indicado en el
Antecedente de Hecho anterior y solicitaba el archivo de las actuaciones.

En dicho escrito, Orange indicaba que habia intentado, infructuosamente, llegar a un
acuerdo con Emsertex y que la falta de colaboracién de Emsertex le habia impedido
ejecutar la Resolucién. Asimismo, Orange manifestaba que habia solicitado la
colaboracion de los operadores involucrados en los traficos concernidos, y que parte de
los traficos andmalos habian sido objeto de impago por parte del operador de origen
(hacia referencia al operador internacional [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL]).

Orange afirmaba no mantener en ese momento relacion comercial alguna con
Emsertex.

Cuarto.- Traslado a Emsertex de los escritos de Ora  nge

Con fecha 18 de enero de 2013 se dio traslado a Emsertex de los anteriores escritos de
Orange.

Quinto.- Escrito de Emsertex

Con fecha 31 de enero de 2013 se recibié en la Comision escrito de Emsertex mediante
el cual exponia que Orange continuaba sin llevar a cabo la retarificacion a que compelia
la Resolucion de 5 de julio de 2012.

Exp. n°® RO 2012/2553 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 2de 17

www.cnmc.es



BCOCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Sexto.- Requerimientos de informacién a Emsertex y a Orange

Mediante sendos escritos del Secretario de esta Comision de 9 de mayo de 2013 se
remitié nuevo requerimiento de informacion a ambos operadores.

Séptimo.- Escrito de Orange

Con fecha 24 de mayo de 2013 se recibi6 en la Comision escrito de Orange mediante el
cual daba respuesta al requerimiento de informacién indicado en el Antecedente
anterior.

Orange adjuntaba copia de dos comunicaciones remitidas a Emsertex con fechas de 18
de febrero y 23 de mayo de 2013. En la primera comunicacion, Orange recordaba a
Emsertex que estaba a la espera de recibir, de este ultimo operador, el detalle del
trafico y los importes que correspondia regularizar para los meses de octubre,
noviembre y diciembre de 2009, a los cuales le serian descontados los impagos
asociados. En la segunda comunicacion, Orange establecia el importe a regularizar
para los meses sefalados y, con ello, consideraba que daba cumplimiento a los
resuelves Cuarto y Quinto de la Resoluciéon de 5 de julio de 2012.

Octavo.- Escrito de Emsertex

Con fecha 4 de junio de 2013 se recibié escrito de Emsertex por medio del cual daba
cumplimiento al requerimiento de informacién indicado en el Antecedente Sexto.

Emsertex sefialaba que Orange continuaba sin dar cumplimiento a la mencionada
Resolucion ya que, en su comunicacion, sélo realizaba una liquidacion provisional,
condicionada al pronunciamiento que realizase la Audiencia Nacional en el recurso
interpuesto por Orange.

Respecto a las comunicaciones intercambiadas entre las partes a efectos de alcanzar
un acuerdo, Emsertex indicaba que, inicialmente, los contactos fueron informales, pero
gue posteriormente se realizaron formalmente. A efectos de acreditarlo, Emsertex
aportaba copia de los burofaxes intercambiados entre las partes®.

Finalmente, Emsertex afirmaba que el contrato con Orange no habia sido formalmente
resuelto.

Noveno.- Escritos de Orange

Con fecha 25 de julio de 2013 se recibi6 escrito de Orange mediante el cual informaba a
la Comision de que habia procedido a analizar los traficos y a abonar a Emsertex las
cantidades pendientes de abono. Con fecha 31 de julio de 2013, Orange remitio a esta
Comisién copia del extracto de la transferencia bancaria efectuada el 7 de julio de 2013
en favor de Emsertex, por el importe resultante de la liquidacion.

% De fecha 28 de enero de 2013, 18 de febrero de 2013, 1 de marzo de 2013, 24 y 29 de mayo de 2013.
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Décimo.- Traslado y requerimiento de informaciéon a Emsertex

Con fecha 20 de agosto de 2013 se dio traslado a Emsertex de los escritos de Orange
mencionados en el Antecedente de Hecho anterior, requiriéndosele nueva informacion.

Undécimo.- Requerimiento de informacién a Orange

El Secretario de la Comision formulé nuevo requerimiento de informacion a Orange el
21 de agosto de 2013, acerca de ciertos aspectos de la mencionada Resolucién y de la
diferencia existente entre la cantidad abonada a Emsertex en julio de 2013 y la cantidad
resultante de la liquidacion llevada a cabo por Orange.

Duodécimo.- Escrito de Emsertex

El dia 27 de agosto de 2013 se recibié en la Comisién contestacion de Emsertex al
requerimiento indicado en el Antecedente de Hecho décimo. En este escrito, Emsertex
reitera algunas alegaciones y aporta documentos que ya constaban en el expediente, y
manifiesta que no esta conforme con la retarificacion y el abono realizado por Orange y
determina las cantidades que, en su opinién, quedarian pendientes de pago.

Asimismo, sefiala que no ha sido posible la modificacion del Acuerdo general de
interconexiéon (en adelante, AGI), tal y como exigia la Resolucién de 5 de julio de 2012,
por causas imputables a Orange.

Décimo Tercero.- Escritos adicionales de Orange

Con fechas 9 de septiembre y 22 de octubre de 2013 se recibieron nuevos escritos de
Orange por los que respondia al requerimiento indicado en el Antecedente de Hecho
Undécimo y aportaba informacion adicional.

Décimo Cuarto.- Declaracion de confidencialidad

Con fecha 11 de noviembre de 2013, la Directora de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual de esta Comision declar6é la confidencialidad de determinados datos
contenidos en el presente expediente.

Décimo Quinto.- Ultimos escritos de Orange

Con fecha 15 de noviembre de 2013, se recibié en el Registro de esta Comisién nuevo
escrito de alegaciones de Orange por el que completaba la informacién vy
documentacion obrante en el presente expediente. Con fecha 22 de noviembre de
2013, Orange presentd un nuevo escrito completando la informacién aportada respecto
a la clasificacion y retarificacion de los tréaficos.

Exp. n°® RO 2012/2553 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 4de 17

www.cnmc.es



BCOCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.- Objeto y habilitacion competencial

Las presentes actuaciones previas se incoaron con el objeto de determinar si ha
existido por parte de Orange un incumplimiento de la Resolucién del Consejo de la CMT
de 5 de julio de 2012, lo que podria implicar la infraccién del articulo 53 r) de la LGTel,
gue tipifica como infraccibn muy grave “el incumplimiento de las resoluciones dictadas
por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en el ejercicio de sus
funciones en materia de comunicaciones electrénicas”.

Los articulos 48.4 letra j) y 50.7 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre (en adelante,
LGTel), atribuyen a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones “el ejercicio de
la potestad sancionadora en los términos previstos por esta ley [LGTel]".

El presente expediente fue iniciado por la CMT, en virtud de la anterior habilitacion
competencial. Sin embargo, la Disposicion Adicional Segunda, apartado 1, de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, sefala que la constitucién de la CNMC implicara la extincion, entre otros
organismos, de la CMT.

En virtud de lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en la Disposicién Transitoria
Quinta, apartado 1, de la Ley 3/2013° una vez constituida la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, y atendiendo a lo previsto en el articulo 20.1 de la citada
Ley, el organo competente para resolver el presente procedimiento es la Sala de
Supervision Regulatoria de la CNMC.

Asimismo, los articulos 6.5 y 29 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, atribuyen a la CNMC el
ejercicio de la potestad sancionadora, de acuerdo con lo previsto en el Titulo VIII de la
LGTel. A este respecto, el articulo 58 de la LGTel establece la competencia
sancionadora en los siguientes términos:

“A la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, cuando se trate de
infracciones muy graves tipificadas en los parrafos q) a x) del articulo 53,
infracciones graves tipificadas en el parrafo p) y, en el ambito material de
su actuacion, en el parrafo q) del articulo 54, e infracciones leves
tipificadas en el parrafo d) del articulo 55 respecto de los requerimientos de
informacion por ella formulados.”

Segundo.- Consideraciones sobre el periodo de infor macion previa

En virtud de lo dispuesto en el articulo 2.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, esta
Comision se regira supletoriamente por la LRIPAC.

% La citada Disposicion sefiala que los procedimientos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
3/2013, de 4 de junio, continuaran tramitandose por los 6rganos de la autoridad a los que la citada Ley atribuye las
funciones anteriormente desempefiadas por los organismos extinguidos.
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En concreto, los articulos 68 y 69.1 de la LRIPAC habilitan a esta Comision a iniciar
procedimientos de oficio; asimismo, el articulo 69.2 establece que, el 6rgano
competente podra abrir un periodo de informacién previa, con el fin de conocer las
circunstancias del caso concreto y la conveniencia 0 no de iniciar un procedimiento
administrativo al respecto.

La razon de ser del trdmite de informacién previa no es otra que la de evitar los
inconvenientes que la simple apertura de un procedimiento administrativo puede causar
a los afectados. El tramite de diligencias previas responde a razones elementales de
prudencia, tratando de evitar la precipitacion a la hora de acordar la apertura de un
procedimiento. Lo anterior cobra ain mas importancia en el caso de los procedimientos
sancionadores por cuanto éstos inciden directamente en el ambito moral de la persona
imputada.

Tercero.- Calificacion del escrito inicial

El escrito de Emsertex mencionado en el Antecedente de Hecho Primero pone en
conocimiento de esta Comision determinados hechos que pudieran constituir una
infraccion administrativa de las tipificadas en la Ley General de Telecomunicaciones,
consistentes en el presunto incumplimiento de la citada Resolucion del Consejo de la
CMT de 5 de julio de 2012.

El articulo 11 del Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora, aprobado por el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto (en adelante,
Reglamento del Procedimiento Sancionador) aplicable a los procedimientos
sancionadores tramitados por esta Comision, determina que:

"1. Los procedimientos sancionadores se iniciaran siempre de oficio, por
acuerdo del organo competente, bien por propia iniciativa o0 como
consecuencia de orden superior, peticion razonada de otros érganos o
denuncia.

A efectos del presente Reglamento, se entiende por: (...)

d) Denuncia: El acto por el que cualquier persona, en cumplimiento o no de
una obligacion legal, pone en conocimiento de un érgano administrativo la
existencia de un determinado hecho que pudiera constituir infraccion
administrativa”.

En definitiva, se considera que el escrito presentado por Emsertex ante esta Comision
constituye una denuncia, en el sentido del articulo 11 del Reglamento del Procedimiento
Sancionador.

Cuarto.- Sobre la Resolucion de 5 de julio de 2012

En marzo de 2011 Emsertex presentd ante la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones una denuncia contra Orange por discrepancias en la tarificacion
del trafico con origen internacional o desconocido y con destino a la numeracion 902 de
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Emsertex, generado a lo largo de 2009 y hasta el 6 de enero de 2010, para cuya
resolucién se tramité un procedimiento de conflicto de interconexion.

Desde el inicio de 2009 hasta octubre de 2009, el trafico con origen internacional o
desconocido que tenia como destino la numeracién 902 de Emsertex era residual, por
lo que Orange lo tarificaba por defecto (ya que ese servicio no estaba previsto en su
AGI) como tréfico con origen fijo nacional (por ser éste el tipo de trafico cursado en
mayor medida entre ambos operadores).

Las llamadas dirigidas a nimeros 902 se facturaban conforme al “modelo de acceso”. A
continuacion, se presenta un grafico del flujo de pagos en cascada que se produce
entre los operadores intervinientes en la realizacion de la llamada:

Servicio de transito  a Red Inteligente
(modelo de acceso)

o, (e N gperadorse "\ | provestor
Red inteligente del servicio
—
Usuario A Usuario B
marca un n° destinatario
de red inteligente de la llamada
Retribucion Operador RI = Precio Llamante - Precio Servicio Acceso

- Precio servicio de facturacion y gestion de
cobro - Precio servicio de transito

Segun este modelo de facturacién, el operador de acceso -que tiene un contrato con su
cliente y fija el precio minorista al usuario llamante- entrega al operador de transito el
importe recibido de dicho usuario, deducido el precio de los servicios de interconexion
de acceso y de facturacion y gestion de cobro prestados. Posteriormente, el operador
de transito debe pagar al operador de red inteligente el importe resultante de deducir,
de la cantidad traspasada por el operador de acceso, el importe correspondiente a los
servicios de interconexion de transito. Esa cantidad pagada estd integrada por una
componente de establecimiento de llamada mas un precio por minuto.

Sin embargo, a partir de octubre de 2009 el tr&fico mencionado de perfil anémalo (no
contenia identificacion del origen, se generaban llamadas simultaneas y de corta
duracion) aumentdé desmesuradamente, por lo que Orange lo analizé y notifico a
Emsertex, mediante sendos correos electronicos de 27 de noviembre de 2009, los
precios y el modelo de facturacion que estimaba conveniente aplicar al trafico cursado a
partir de entonces. Para esas llamadas se pactaron y convalidaron en el conflicto
tramitado las tarifas previstas para el trafico originado en redes mdviles nacionales, que
mantenian un esquema de facturacion segun el modelo de terminacion (sin componente
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de establecimiento de llamada y un precio por minuto inferior al modelo de acceso), por
considerarlo mas adecuado para el trafico de origen internacional; ademas, asi retribuia
Telefénica de Espafia, S.A. este tréfico, operador que entregaba los traficos a Orange”.

A partir de diciembre de 2009, estos traficos fueron entregados desde redes
internacionales a Orange, exclusivamente, por el carrier [CONFIDENCIAL FIN
CONFIDENCIAL].

En la Resolucion de 5 de julio de 2012, se concluyé que la modificacion de las
condiciones economicas aplicables a los traficos con origen internacional o desconocido
gue resultaran provenientes de redes internacionales, con destino a numeracion 902 de
Emsertex, llevada a cabo por Orange, era razonable, pero no debia aplicarse al trafico
generado antes de 5 de diciembre de 2009.

El Consejo de la CMT resolvi6 lo siguiente:

“PRIMERO.- Declarar no justificada ni razonable la propuesta de France Telecom
Espafa, S.A.U., contenida en los correos electrénicos de 27 de noviembre de 2009, de
modificar el modelo de facturacion y los precios del servicio de llamadas con origen
internacional y destino a numeraciéon de red inteligente 902 de Emsertex, respecto del
trafico cursado entre el 1 de octubre de 2009 y el 5 de diciembre de 2009.

SEGUNDO.- Declarar justificada y razonable la propuesta de France Telecom Espafia,
contenida en los correos electrénicos de 27 de noviembre de 2009 para el trafico
cursado en el servicio de llamadas con origen internacional y destino a numeracion de
red inteligente 902 de Emsertex a partir del 5 de diciembre de 2009.

TERCERO.- Instar a las partes en conflicto a incluir en su acuerdo para la prestacion de
servicios de red de comunicaciones electronicas, el servicio de transito con origen
internacional y destino a numeracion de red inteligente 902, con las condiciones
econdmicas recogidas en la propuesta de France Telecom Espafia, S.A.U. contenida en
los correos electronicos de 27 de noviembre de 2009.

CUARTO.- France Telecom Espafia debera retarificar el trafico cursado en el servicio de
llamadas con origen internacional y destino a numeracién de red inteligente 902 de
Emsertex en el periodo comprendido entre el 1 de octubre de 2009 y el 5 de diciembre
de 2009, aplicando las condiciones econémicas con que facturaba a Emsertex antes de
octubre de 2009 y que coinciden con las indicadas en la addenda al acuerdo de
interconexion para el trafico con origen fijo nacional.

QUINTO.- France Telecom Espafa debera retarificar el trafico cursado en el servicio con
destino a los 902 de Emsertex desde el 1 de octubre de 2009 hasta la fecha de la
presente resolucién, cuyo origen internacional no logre acreditar, aplicando las
condiciones econdmicas con que facturaba a Emsertex antes de octubre de 2009 y que
coinciden con las indicadas en la addenda al acuerdo de interconexion para el trafico
con origen fijo nacional.”

4 - .z e 2 . 2 L . . . .
Telefonica también modificé el esquema de facturacién de este trafico en el mismo sentido y en el mismo periodo,
al detectar este trafico irregular.

Exp. n°® RO 2012/2553 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 8de 17

www.cnmc.es



BCOCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Sexto.- Valoracion de las actuaciones practicadas e n el periodo de informacion
previa

Como consecuencia de la Resolucion de 5 de julio de 2012, los operadores implicados
debian llevar a cabo las siguientes actuaciones:

- Orange debia retarificar el trafico con origen internacional o desconocido y
destino numeracion 902 de Emsertex, generado entre el 1 de octubre y el 5 de
diciembre de 2009, aplicando las condiciones econdmicas vigentes antes de la
modificacion de las tarifas, esto es, las de origen fijo nacional.

- Orange debia retarificar el trafico de origen desconocido (cuyo origen
internacional no lograse acreditar) con destino numeraciéon 902 de Emsertex,
generado desde el 5 de diciembre de 2009 hasta la fecha de la resolucion del
conflicto (5 de julio de 2012), aplicando las condiciones econOmicas vigentes
anteriormente -las correspondientes a trafico con origen fijo nacional-.

- Las partes debian incluir en su AGI el servicio de transito con origen internacional
y destino a numeracion de red inteligente 902, con las nuevas condiciones
econOmicas aplicables.

1. En cuanto a la retarificacion del trafico

De las actuaciones previas practicadas se desprende que Orange ha acreditado ante
esta Comision la retarificacion llevada a cabo y que ha pagado a Emsertex la cantidad
resultante de dicha retarificacion.

De una parte, es necesario mencionar que, desde la aprobacion de la Resolucion de 5
de julio de 2012, las partes han mantenido una negociacion activa, como se detalla en
el apartado 2 del presente Fundamento de Derecho, con el fin de alcanzar un acuerdo
respecto a la clasificacion y tarificacion del trafico que fue objeto de conflicto.

De otra parte, de conformidad con las facturas inicialmente expedidas por las llamadas
entregadas en los nimeros 902 de Emsertex, el volumen total de tréfico en los meses
de octubre, noviembre y diciembre de 2009 fue el siguiente:

[CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL]

En este trafico se encuentran las llamadas con origen desconocido® y aquellas con un
origen nacional identificado (como fijo o movil). Estas ultimas fueron correctamente
clasificadas, por lo que no era necesario retarificarlas. Este volumen de tréfico

> Se trata de las facturas con referencia [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].

® Las llamadas de origen desconocido contenian como Unica identificacion del origen, tal como puede comprobarse
en la documentacion aportada, en unos casos Unicamente el nimero ‘34’ (que, como sefiala el Plan Nacional de
Numeracion Telefénica, es el indicativo de pais adjudicado a Espafia por la UIT, que precede al nimero nacional
para las llamadas efectuadas desde el extranjero con destino a Espafia) y en otros casos, los nueve digitos de la
numeracion eran ceros, nimero telefénico que no esta atribuido.
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correctamente identificado también aparece reflejado en la retarificacion detallada en el
cuadro del punto 1.1 siguiente.

1.1. Trafico anterior al 5 de diciembre de 2009

De conformidad con la Resoluciéon de 5 de julio de 2012, era necesario clasificar y
aplicar la tarifa de fijo nacional a aquellas llamadas de origen desconocido que se
produjeron entre el 1 de octubre de 2009 y el 5 de diciembre del mismo afio.

Con fecha 27 de junio de 2013 Orange notific6 a Emsertex, por correo electronico, que
habia realizado un célculo de los importes a regularizar en aplicaciéon de la Resolucion
de 5 de julio de 2012, indicaba el importe resultante, adjuntaba la factura y comunicaba
gue procederia al pago de la misma a la semana siguiente.

Segun manifiesta Orange, la retarificacion consistia en la categorizacion del trafico
recibido en la numeracién 902 de Emsertex en los meses de octubre, noviembre y
diciembre de 2009 y en la aplicacion de la tarifa correspondiente al tipo de origen del
trafico; de este modo, el trafico desconocido pasaba a ser retribuido conforme a tarifa
de origen fijo nacional (inicialmente tarificado como origen movil nacional).

De conformidad con la documentacién obrante en el expediente, los calculos de la
retarificacion serian los siguientes:

[CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL]

El concepto ‘factura original’ recoge las cantidades que inicialmente se pagaron a
Emsertex. En el concepto ‘retarificacion’ se recoge la nueva clasificacion de los traficos
de origen desconocido y los importes resultantes de la aplicacién de las nuevas tarifas.
Del cuadro resumen anterior se obtienen las siguientes conclusiones:

- El volumen de tréfico inicialmente facturado a Emsertex, coincide con el
retarificado’. Esto significa que Orange no ha excluido de la retarificacién ningdn
trafico generado en el servicio de llamadas a los numeros 902 de Emsertex.

- La mayor parte del trafico se encuentra reclasificado como origen fijo nacional, tal
como establecia la Resolucion de 5 de julio de 2009: supone un 96% del total del
trafico en el mes de octubre 2009, un 97% en el mes de noviembre de 2009 y el
100% en el mes de diciembre de 2009, en el que estaria incluido el trafico
desconocido reclasificado y aquel trafico que, tal como se ha indicado ut supra,
tenia un origen fijjo nacional correctamente identificado en los registros de
llamadas.

- Existe un remanente de trafico de origen moévil que corresponde a tréafico
efectivamente originado en redes moviles nacionales, que ya estaba

7 . A f . sy i Ayl
Ello puede comprobarse con la suma de los minutos de la columna de ‘trafico origen fijo’ y aquellos de ‘origen mévil
de la factura original y comparandola con la suma de minutos de la retarificacion.
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correctamente indicado en los registros de llamadas, por lo que no debia ser
reclasificado.

Por ello, a juicio de Orange, la diferencia entre lo que habia abonado inicialmente a
Emsertex por las llamadas con origen desconocido y destino 902 de Emsertex y lo que
debia abonarle como resultado de la retarificacion por los meses de octubre y
noviembre de 2009 y los dias 1 y 5 de diciembre de 2009, seria la siguiente:

[CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL]

Por lo tanto, el resultado de la retarificacion realizada por Orange arrojaba un resultado
de [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] euros en favor de Emsertex.

Es necesario tener en cuenta que, de la cantidad a abonar correspondiente al mes de
noviembre (obsérvese el cuadro anterior), Orange ha detraido [CONFIDENCIAL FIN
CONFIDENCIAL] euros por el supuesto impago del operador de origen internacional,
por lo que, finalmente, aboné a Emsertex por este mes [CONFIDENCIAL FIN
CONFIDENCIAL] euros, que, sumado a lo debido por los meses de octubre y diciembre
de 2009, ascenderia a [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] euros; cantidad a la
gue, si se afaden los impuestos indirectos, ascenderia a [CONFIDENCIAL FIN
CONFIDENCIAL] euros.

No obstante, con fecha de 9 de julio de 2013 Orange procedié a abonar a Emsertex
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] euros, tal como ha resultado acreditado con el
comprobante de la transferencia, cantidad ligeramente inferior a la sefialada en la
retarificacién, que, tal como se ha indicado y, de acuerdo a la factura emitida por este
concepto, ascendia a [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] euros.

Orange justifica y acredita esta minoracion en la compensacion de otras cantidades
debidas entre ambos operadores -practica operacional habitual, segun se recoge en la
clausula octava de su AGI, tal como se explicara posteriormente (apartado 6)-.

En cambio, Emsertex considera que Orange no ha justificado las cantidades abonadas
en la retarificacion. Emsertex estima que, de conformidad con la Resolucién de 5 de
julio de 2012, faltarian por abonar las siguientes cantidades:

[CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL]

Como puede observarse en el cuadro anterior, en el mes de diciembre de 2009 es
donde se produce la mayor divergencia entre las partes.

Sin embargo, Emsertex no ha aportado datos concretos que avalen su calculo de la
retarificacion y que justifiquen su divergencia respecto a la realizada por Orange. Por
ello, la valoracién de la idoneidad de la retarificacion s6lo puede realizarse sobre los
datos aportados por Orange.

1.1.1 Octubre y noviembre de 2009
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Se concluye que Orange ha reclasificado y retarificado todos los minutos del trafico con
origen desconocido entregado en la numeracion 902 de Emsertex en los meses de
octubre y noviembre de 2009, dando efectivo cumplimiento al Resuelve Cuarto de la
Resolucion de 5 de julio de 2012.

Cuestion distinta es que no exista entre ambos operadores un acuerdo pleno en cuanto
a la cantidad exacta que las partes debian abonarse por motivo de las diversas
compensaciones, ajustes de facturas y repercusiones de impagos, entre otros. Las
incidencias de facturacién derivadas directamente del AGI son interpretadas por esta
Comision en el ejercicio de sus competencias: en particular, las relativas a
compensaciones e impagos o las relativas al pago de los servicios prestados incluidos
en el contrato. Sin embargo, con respecto a las cantidades concretas en las que se
produce la discrepancia, Emsertex no ha acreditado su procedencia.

1.1.2 Del 1 al 5 de diciembre de 2009

En sus alegaciones, Emsertex basa la diferencia que reclama respecto a lo abonado
por Orange, principalmente, en que no considera justificado el origen internacional del
trafico del mes de diciembre de 2009, por lo que considera que Orange habria de
aplicar, a todas las llamadas de ese mes, la tarifa de origen fijo nacional.

De conformidad con el Resuelve Cuarto de la Resolucién de 5 de julio de 2012,
respecto al mes de diciembre de 2009, Orange solo debia aplicar la tarifa estipulada
para fijo nacional al tr&fico cursado entre los dias 1 y el dia 5 de ese mes.

De conformidad con la factura originalmente emitida a Emsertex por el mes de
diciembre de 2009, todo el tréafico con destino a su numeracion 902 fue tarificado como
origen fijo nacional, como puede observarse en el cuadro del apartado 1.1 del presente
Fundamento de Derecho. Y, a pesar de ello, Orange ha realizado una retarificacion del
trafico generado entre el dia 1 y el 5 de ese mes, y arrojaba un saldo favorable para
Emsertex de [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] euros®, que le ha sido abonado.

En consecuencia, esta Comision considera que no existen indicios de incumplimiento
de la Resoluciéon de 5 de julio de 2012 por parte de Orange, respecto al trafico cursado
en octubre, noviembre y entre el 1 y el 5 de diciembre de 2009.

1.2.Sobre el trafico posterior al 5 de diciembred e 2009

Emsertex asimismo considera que Orange no ha acreditado correctamente el origen
internacional del trafico generado con posterioridad al 5 de diciembre de 2009.

De conformidad con el Resuelve Quinto de la Resolucion de 5 de julio de 2012, en caso
de no acreditar el origen internacional del trafico posterior al 5 de diciembre de 2009,
Orange debia retarificarlo aplicando las tarifas correspondientes a origen fijo nacional,
ya gue, inicialmente, lo habia clasificado como origen movil.

8 Orange expidié sendas facturas de retarificacion del periodo de 1 de octubre a 31 de diciembre de 2009, el 17 de
junio de 2013, con referencia: [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].
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Orange sefala que, ya en diciembre de 2009, el trafico que provenia de fuera de
Espafia se encontraba perfectamente identificado, puesto que era entregado por un
carrier internacional (en los meses anteriores, era Telefénica quien entregaba este
trdfico a Orange y no lo identificaba como tal). Por lo que, desde entonces, no cabia
duda acerca de su origen. Para acreditarlo, Orange aporta copia de las facturas
expedidas a [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL], el detalle de los destinos de las
llamadas entregadas por este operador, asi como el registro de las llamadas
entregadas a Emsertex en los meses de diciembre de 2009 y enero de 2010.

En las facturas giradas por Orange a [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL],
correspondientes al trafico cursado en los meses de diciembre de 2009 y enero de
2010, se distinguen los tres destinos a los que el trafico iba dirigido: [CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL].

En la factura expedida para el mes de diciembre de 2009, el servicio de mayor importe
es el de [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL], mientras que, en la factura de enero
de 2010, se observa que la facturacion de este servicio ha disminuido en favor del
servicio [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL]®. Posteriormente, En su escrito de 22
de noviembre de 2013, Orange sefiala que “mas alla del 30 de diciembre de 2009 no se
remitieron traficos con origen internacional a tal empresa [Emsertex]”. Sin embargo,
analizados los registros de las llamadas entregadas a Emsertex en enero de 2010, se
observa que aun continuaban las llamadas con numero de origen distinto a los
establecidos en los planes de numeracion (se aprecia el indicativo de pais ‘34’ como
Unica referencia del nimero de origen, por lo que se trata de trafico con origen
desconocido). Sin embargo, estos traficos se produjeron de modo residual, como se
puede comprobar en los registros de llamadas correspondientes al mes de diciembre de
2009.

Puesto que no cabia duda de que el trafico de origen desconocido generado en
diciembre de 2009 y enero de 2010 provenia de redes extranjeras, ya que era
entregado por un carrier internacional, se considera suficientemente justificado el origen
internacional de este trafico y, en consecuencia, se considera justificada la aplicacion de
la tarifa de origen mévil, de conformidad con el Resuelve Segundo de la Resolucion de
5 de julio de 2012. En consecuencia, esta Comision no observa en la conducta anterior
indicios de incumplimiento del Resuelve Quinto de la Resolucion de 5 de julio de 2012.

2. Sobre la falta de colaboracion de Emsertex en la identificacion de los
traficos

Orange ha alegado que inicialmente no pudo ejecutar lo establecido en la Resolucion
de referencia por falta de colaboracion de Emsertex, para identificar los traficos que

° Ello avalaria lo alegado por Orange de que, a partir de enero de 2010, el trafico internacional no
identificado desaparecio, tal como se habia afirmado en la Resolucién de 5 de julio de 2012 y, desde
entonces, el volumen de trafico se habria mantenido de forma residual o practicamente inexistente.
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procedian de redes internacionales, y que aparecian en los registros de llamadas
(CDRs — Call Data Records) sin un origen identificado.

En su escrito de 4 de junio de 2013, Emsertex afirma que los contactos mantenidos por
ambos operadores desde la adopcién de la Resolucion de referencia han sido
numerosos. Efectivamente, a la luz de las numerosas comunicaciones mantenidas por
ambos operadores, sefialadas brevemente en sede de Antecedentes de Hecho y
obrantes en el expediente, no puede concluirse que haya habido falta de colaboracion
por Emsertex.

Mas relevante es puntualizar que, tal como manifiesta Emsertex en su escrito de 31 de
enero de 2013, no era necesario un acuerdo de las partes para que Orange diera
efectivo cumplimiento a lo establecido en la Resolucion de referencia, ya que los datos
de tréfico de que dispone Emsertex son aquellos que Orange le provee como operador
mayorista; de este modo, Emsertex no dispone de mas informacion o de una
informacion distinta a la que le facilita Orange.

En todo caso, Orange dio finalmente cumplimiento a la Resolucién, por lo que esta
Comision considera que esta alegacion no tiene mayores consecuencias.

3. Sobre el impago de los traficos por parte del op  erador internacional

Emsertex ha manifestado no encontrar suficientemente justificada la repercusion que ha
realizado Orange del impago del operador internacional, en la liquidacion de la
retarificacion del mes de noviembre de 2009, por un importe de [CONFIDENCIAL FIN
CONFIDENCIAL] euros. El denunciante considera que el impago alegado por Orange
no ha resultado detallado en su cuantificacion.

Segun lo establecido en la clausula segunda del AGI firmado entre ambos operadores,
Orange “en cualquier momento podra ajustar los importes mensuales abonados a
Emsertex o no pagar los importes pendientes de liquidacion en funcion de las
cantidades percibidas por OBS (entiéndase, Orange) o reclamadas a OBS por los
operadores de acceso”.

Por ello, en principio, Orange estaba habilitado contractualmente para repercutir el
supuesto impago.

Sin embargo, esta Comisién ve indicios de que dicho impago no debié ser repercutido a
Emsertex pues, por un lado, Orange no ha acreditado que las tarifas acordadas con el
operador internacional incluyeran una componente de establecimiento de llamada (es
mas, la propia Orange afirmé en el conflicto de origen que el operador internacional no
habria aceptado una tarifa con componente de establecimiento de llamada), que seria
la parte del precio que habria dejado de abonar el operador internacional a Orange -y la
gue ha repercutido a Emsertex-; y, por otro lado, Orange no ha acreditado ante esta
Comision ni ante Emsertex este supuesto impago.

Tal como manifesté Orange en la tramitaciéon del conflicto del que trae causa el
presente expediente, este operador habria cobrado del operador internacional el precio
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de terminacion, que es la misma estructura de precios que ha de aplicar a Emsertex
para el trafico generado a partir del 5 de diciembre de 2009, tal como resulté de la
Resolucién de 5 de julio de 2012.

En consecuencia, esta Comision ve irregularidades en que Orange repercutiera a
Emsertex el supuesto impago del operador internacional, el cual ha sido valorado por la
propia Orange en [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] euros; por ello, esta
Comision no encuentra acreditado que Orange minorara la cantidad a abonar a
Emsertex por el mes de noviembre de 2009, de conformidad con la retarificacion
realizada. Sin embargo, al no haberse dirimido directamente esta cuestion (la
repercusion de cantidades impagadas) en la Resolucién de 5 de julio de 2012, no puede
concluirse que ésta se haya infringido por este motivo.

4. En cuanto a la modificacion del AGI

El Resuelve Tercero de la Resolucion de 5 de julio de 2012 instaba a las partes en
conflicto a “incluir en su acuerdo para la prestacion de servicios de red de
comunicaciones electrénicas, el servicio de transito con origen internacional y destino a
numeracion de red inteligente 902, con las condiciones economicas recogidas en la
propuesta de France Telecom Espafia, S.A.U. contenida en los correos electronicos de
27 de noviembre de 2009".

Emsertex alega que la modificacion del AGI entre ambos operadores no ha sido posible
por causas imputables a Orange. Por su parte, Orange ha alegado que desde el 1 de
julio de 2012 no mantiene relacion comercial alguna con Emsertex. En caso contrario,
segun este operador, el servicio de llamadas con origen internacional y destino
numeracion 902 de Emsertex habria sido incluido en el contrato, tal como establece la
Resolucion de 5 de julio de 2012.

Orange considera extinguido dicho contrato desde el momento en que Emsertex
transfirié la gestion de su trafico a otro operador mayorista; migracion que se habria
producido en el periodo entre septiembre de 2011 y junio de 2012, mes este Ultimo en
gue sélo se facturaron a Emsertex servicios residuales (como los gastos generados por
el ‘aparaguamiento’ que realizaba Orange a Emsertex ante la Entidad de Referencia
(AOP) para la portabilidad fija).

Tal como consta en la documentacion aportada al presente expediente, el 30 de mayo
de 2012, Emsertex comunicé a todos los operadores el cambio en el enrutamiento de
su trafico, lo que significaba que Orange ya no prestaria servicios mayoristas a
Emsertex, al haber trasladado Emsertex los recursos de numeracion sobre los que se
prestaban los servicios, a otro operador mayorista. Los mismos servicios no pueden ser
proveidos por dos operadores mayoristas simultaneamente.

En la mencionada notificacion enviada por Emsertex a Orange el 30 de mayo de 2012,
se notifica que [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].
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En consecuencia, a pesar de no haber notificado su intencion de extinguir el contrato,
de conformidad con la clausula tercera de su AGlI, devino una imposibilidad técnica,
fisica, sobrevenida para Orange de cumplir la obligacién de prestar el servicio, por lo
gue este operador considera que ha desaparecido el objeto del contrato y, por lo tanto,
da por extinguido el mismo.

El articulo 1.184 del Cddigo Civil establece que “También quedara liberado el deudor en
las obligaciones de hacer cuando la prestacion resultare legal o fisicamente imposible”.
Es decir, la obligacion se considera extinguida por pérdida de la cosa debida sin culpa
del deudor (art. 1.156 CC), cuando la prestacion se ha hecho definitivamente imposible.
Esta imposibilidad sobrevenida supone la extincion de la obligacion de prestar el
servicio, al darse los requisitos derivados del art. 1182 CC, cuales son, la ausencia de
culpa del deudor, en este caso Orange, y no haberse constituido en mora. La
imposibilidad es objetiva al tratarse de un impedimento inherente al contenido de la
prestacion, como es el no poder prestar los servicios de interconexion contratados, al
establecerse por Emsertex rutas de interconexion distintas.

Por todo ello, se concluye que, efectivamente, el Resuelve Tercero de la Resolucion de
5 de julio de 2013 resultaba de imposible cumplimiento para las partes, ya que la
obligacion de prestar servicios a Emsertex habia desaparecido desde junio de 2012.

En consecuencia, no se observan indicios en la conducta anterior de un incumplimiento
de la Resolucion de 5 de julio de 2012, por parte de Orange, que implique la
concurrencia de la infraccion tipificada en el articulo 53 r) de la LGTel.

5. Compensacion de pagos

La clausula octava del Acuerdo de interconexion firmado entre ambos operadores el 29
de septiembre de 2006 establece lo siguiente respecto a la compensacién de pagos
entre ambos operadores: “Las partes acuerdan que mientras el resultante del flujo de
pagos a realizar por los servicios prestados objeto del presente contrato sea a favor de
OBS (entiéndase, Orange) la formula elegida sea el de la compensacién”.

Asimismo, la clausula novena de dicho Acuerdo sefiala que “[E]n caso de resolucion o
cancelacion anticipada conforme a lo previsto en el presente contrato, Emsertex y OBS
deberan proceder a la liquidacion de la relacidon contractual, abonandose las cantidades
adeudadas entre si por los servicios prestados hasta ese momento, asi como
cualesquiera otras cantidades que se debieran o tuvieran derecho a reclamarse y
tuvieran su causa en el presente contrato y sus anexos”.

En consecuencia, esta Comision considera justificada la compensacion de cantidades
adeudadas entre si por ambos operadores, realizada por Orange tras la retarificacion,
puesto que al extinguirse el contrato, las partes debian proceder a la liquidacion de la
relacion contractual.
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Por todo cuanto antecede, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia

RESUELVE

Unico.- Archivar el presente expediente de informacion previa iniciado como
consecuencia de la denuncia presentada por Emsertex 2002, S.L. contra France
Telecom Espafia, S.A.U., en relacién con el incumplimiento de la Resolucion de 5 de
julio de 2012, por la que se resolvia el conflicto entre ambos operadores en relacién con
los servicios prestados para las llamadas con origen internacional y destino numeraciéon
902 (RO 2011/798).

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que la misma pone fin a
la via administrativa y que pueden interponer contra ella recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el
dia siguiente al de su notificacion.
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